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判例研究
訴因変更の要否について
最高裁平成13年４月11日決定までの判例の変遷
最三小平成13年４月11日決定
殺人, 死体遺棄, 現住建造物等放火, 詐欺被告事件
平成11年 (あ) 423号
上告棄却
出典：刑集55巻３号127頁等
【事実の概要】
本件の殺人事件について, 当初, その公訴事実は, ｢被告人は, Ａと共
謀の上, 昭和63年７月24日ころ, 青森市大字合子沢所在の産業廃棄物最終
処分場付近道路に停車中の普通乗用自動車内において, Ｂに対し, 殺意を
もってその頸部をベルト様のもので絞めつけ, そのころ窒息死させて殺害
した｣ というものであったが, 被告人は, Ａとの共謀の存在と実行行為へ
の関与を否定し, 無罪を主張した｡ そこで, その点に関する証拠調べが実
施されたところ, 検察官が第１審 (青森地判平成７年11月30日) 係属中に
訴因変更を請求し, ｢被告人は, Ａと共謀の上, 前同日午後８時ころから
午後９時30分ころまでの間, 青森市安方２丁目所在の共済会館付近から前
記最終処分場に至るまでの間の道路に停車中の普通乗用自動車内において,
殺意をもって, 被告人が, Ｂの頸部を絞めつけるなどし, 同所付近で窒息
死させて殺害した｣ 旨の事実に変更された｡ これを受けて, 第１審の青森
地方裁判所は, ｢被告人は, Ａと共謀の上, 前同日午後８時ころから翌25
日未明までの間に, 青森市内又はその周辺に停車中の自動車内において,
Ａ又は被告人あるいはその両名において, 扼殺, 絞殺又はこれに類する方
法でＢを殺害した｣ 旨の事実を認定し, これを罪となるべき事実として判
示した｡
被告人側は, 訴因において実行行為者が被告人であると明示されていた
にもかからわず訴因変更を経ることなく ｢Ａ又は被告人あるいはその両名｣
という認定をしたことが法令違反にあたるとして控訴したが, 原審は, 原々
審のような ｢認定がなされた場合には, 被告人として, 殺人及び死体遺棄
について, 共謀者としての刑事責任を免れないが, 同時にその限度で責任
(桃山法学 第30号 ’19)88
を負うにすぎない｡ 要するに, 自分が実行行為を担当したか否かについて
は, 防禦が功を奏したのである｡ そして, その結果として原判示のような
択一的な認定がなされたとしても, そのことにより被告人が格別の不利益
つまり不意打ちを受けたことにはならないはずである｡ 従って, 本件の場
合には, 訴因変更を要しないと解するのが相当であるから, 原審の訴訟手
続には所論のような法令違反はない｣ としてこれを棄却した｡ そこで, 被
告側が訴因変更義務違反であり, 憲法31条に違反するなどとして上告した｡
【決定要旨】
最高裁は, 上告趣意は, いずれも上告理由にあたらないとして上告を棄
却したが, 職権で次のように判断した｡
｢実行行為者につき第１審判決が訴因変更手続を経ずに訴因と異なる認
定をしたことに違法はないかについて検討する｡ 訴因と認定事実とを対比
すると, 前記のとおり, 犯行の態様と結果に実質的な差異がない上, 共謀
をした共犯者の範囲にも変わりはなく, そのうちのだれが実行行為者であ
るかという点が異なるのみである｡ そもそも, 殺人罪の共同正犯の訴因と
しては, その実行行為者がだれであるかが明示されていないからといって,
それだけで直ちに訴因の記載として罪となるべき事実の特定に欠けるもの
とはいえないと考えられるから, 訴因において実行行為者が明示された場
合にそれと異なる認定をするとしても, 審判対象の画定という見地からは,
訴因変更が必要となるとはいえないものと解される｡ とはいえ, 実行行為
者がだれであるかは, 一般的に, 被告人の防御にとって重要な事項である
から, 当該訴因の成否について争いがある場合等においては, 争点の明確
化などのため, 検察官において実行行為者を明示するのが望ましいという
ことができ, 検察官が訴因においてその実行行為者の明示をした以上, 判
決においてそれと実質的に異なる認定をするには, 原則として, 訴因変更
手続を要するものと解するのが相当である｡ しかしながら, 実行行為者の
明示は, 前記のとおり訴因の記載として不可欠な事項ではないから, 少な
くとも, 被告人の防御の具体的な状況等の審理の経過に照らし, 被告人に
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不意打ちを与えるものではないと認められ, かつ, 判決で認定される事実
が訴因に記載された事実と比べて被告人にとってより不利益であるとはい
えない場合には, 例外的に, 訴因変更手続を経ることなく訴因と異なる実
行行為者を認定することも違法ではないものと解すべきである｡
そこで, 本件について検討すると, 記録によれば, 次のことが認められ
る｡ 第１審公判においては, 当初から, 被告人とＡとの間で被害者を殺害
する旨の共謀が事前に成立していたか, 両名のうち殺害行為を行った者が
だれかという点が主要な争点となり, 多数回の公判を重ねて証拠調べが行
われた｡ その間, 被告人は, Ａとの共謀も実行行為への関与も否定したが,
Ａは, 被告人との共謀を認めて被告人が実行行為を担当した旨証言し, 被
告人とＡの両名で実行行為を行った旨の被告人の捜査段階における自白調
書も取り調べられた｡ 弁護人は, Ａの証言及び被告人の自白調書の信用性
等を争い, 特に, Ａの証言については, 自己の責任を被告人に転嫁しよう
とするものであるなどと主張した｡ 審理の結果, 第１審裁判所は, 被告人
とＡとの間で事前に共謀が成立していたと認め, その点では被告人の主張
を排斥したものの, 実行行為者については, 被告人の主張を一部容れ, 検
察官の主張した被告人のみが実行行為者である旨を認定するに足りないと
し, その結果, 実行行為者がＡのみである可能性を含む前記のような択一
的認定をするにとどめた｡ 以上によれば, 第１審判決の認定は, 被告人に
不意打ちを与えるものとはいえず, かつ, 訴因に比べて被告人にとってよ
り不利益なものとはいえないから, 実行行為者につき変更後の訴因で特定
された者と異なる認定をするに当たって, 更に訴因変更手続を経なかった
ことが違法であるとはいえない｡｣
【検討】
Ⅰ 序 論
刑訴法312条１項は訴因変更の制度を規定している｡ 検察官の主張と,
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裁判所が認定しようとする事実とがくい違い, ずれが生じているときに,
｢いかなる場合に, この事実をそのまま認定することができ, いかなる場
合には訴因を変更しなければこの事実を認定できないか
(１)
｣ というものが訴
因変更の要否の問題である｡ 訴因変更の要否に関しては多様な見解が存す
るが, 教科書的な記述の概要は, 次のようなものである｡ 公訴事実対象説
から法律構成説が唱えられ, 訴因対象説から事実記載説唱えられ, この両
者が対立し, 現在, 具体的な事実が一定の限度を超えてずれている場合に
訴因変更の必要性を認める事実記載説が判例・多数説である｡ 一定の限度
を超えたか否かの判断につき, 具体的防御説と抽象的防御説が対立してお
り, 判例はこの二つの見解で変遷していたところ, 最決平成13年４月11日
刑集55巻３号127頁 (以下, 平成13年決定) によって新たな展開が示され
た
(２)
｡ 平成13年決定
(３)
は, 訴因変更の要否についての従前の議論とは異なる新
たな枠組みを示したことで, 訴因変更の要否に関する重要な判例であり,
かつ基本的な判例とされる｡ そこで, 平成13年決定がそれまでの議論とど
のような関係にあるのかを検討していくことにする｡
Ⅱ 平成13年決定前の学説および判例の概況
1. 法律構成説と事実記載説
(1) 法律構成説
法律構成説とは, ｢訴因をもって, 社会的事実としての犯罪事実を各罰
則の構成要件に当てはめた形において法律的に構成したものをいうと定義
づけ, 訴因の拘束力は, その法律構成の点について生じる
(４)
｣ 見解であると
される｡ 法律構成説においても変遷が存在している｡
この立場は, 訴因が各罰条の構成要件に当てはめた形において法律的に
構成した具体的犯罪事実であることを前提とする｡ 訴因を明示する方法は,
公訴犯罪事実を特定できる程度にできる限り日時, 場所, 方法の明示によ
り適用すべき罰条の構成要件上の特徴を明らかにすることだという｡ 訴因
に示された行為の態様, 行為の客体などに差が生じたとしても, 依然とし
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て同一罰条に該当するものと認められるときは, 訴因の同一性の範囲に属
しており, 訴因の追加または変更を要しないとされる
(５)
｡ 未遂犯・共犯にお
いては, 構成要件の修正形式であることと, 訴因概念を取り入れたことか
ら, 未遂として起訴された場合に既遂と認定すること, 教唆として起訴さ
れた場合に正犯と認定する場合は, 訴因の追加または変更を要することに
なる｡ ただし, 単独犯として起訴された者を共同正犯と認定することにつ
いては訴因の追加または変更を要しないと解されている
(６)
｡
罰条同一説によれば, 同一構成要件に該当していれば, たとえ行為態様
が大幅に異なっていたとしても訴因の変更は不要であることになる｡ そう
すると, ｢被告人はかなりの範囲を持つ一個の社会的事実のなかから, あ
る構成要件にあてはまる, あらゆる可能なくみあわせを予想して, そのす
べてに対して防禦方法を講じなければならない
(７)
｣ のである｡ これは, ｢作
為犯としての殺人罪として起訴されたものを裁判所が不作為の殺人と認定
する場合でも, 同一の刑法第199条を適用するから訴因の変更は必要でな
いということになり, 不意打ちにより被告人の防禦に不利益をあたえるこ
ととなる
(８)
｣ と批判されることになる｡
そこで, 事実記載説に対しては, ｢実質的なとか著しいとか重要とかい
うことを判断する明確な基準は到底示され｣ 得ず, そうすると, ｢結局裁
判官の裁量によって左右｣ されることになり妥当ではないと批判しながら
も, ｢類別的に区別｣ できる場合には事実関係の変更を訴因の変更として
取り扱うという立場も主張される
(９)
｡ 例えば, 強盗罪は, その手段行為とし
て暴行と脅迫を区別して規定しており, それが類型的に区別して観念でき
ることから, 事実関係の変更を訴因の変更として取り扱うことになる｡ こ
の類型性は, 条文上の記載に限定されない｡ 横領罪における償却横領・拐
帯横領・費消横領などのような類型化して観念できるものも訴因変更を要
すると解されている
(10)
｡
(2) 事実記載説
事実記載説は, 訴因が構成要件にあてはめて法的に構成された事実の記
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載であり, 法的構成そのものではなく, 法的に構成された事実だとしたう
えで, 訴因の拘束力が事実の記載そのものについて認められるとする見解
である
(11)
｡ この立場を徹底すれば, 事実が変われば訴因が変わることになる
ので, 訴因変更の必要があると解するのが自然となる｡ しかし, あらゆる
食い違いの場合に必ず変更が必要だとするのは, 到底煩にたえないので,
必然的に何らかの限界が必要となってくる
(12)
｡ すなわち, 事実の食い違いが
｢どの程度から意味を持つか, 重要であるかという問題である
(13)
｣ ことにな
るので, ｢事実の 『重要な』, 『実質的な』 側面にずれが生じたかが基準
(14)
｣
となり, 訴因変更の要否が判断されることになる｡ そうすると, 事実の重
要なずれとは何かという問題に逢着する｡ この問題については, 訴因の機
能が攻撃防御の焦点を明らかにするものであることから, 被告人の実質的
な防御の保障という見地から目的論的に限界を設定すべきことになる
(15)
｡ そ
こで次の問題は, ｢どういう場合に防御上の不利益となるか
(16)
｣ であり, こ
の点につき, 抽象的防御説と具体的防御説に分かれている
(17)
｡
なお, 審判対象論と関連して議論されることがある｡ 公訴事実対象説か
らは, 罰条同一説・法律構成説が主張され, 訴因対象説からは, 事実記載
説が主張されたとして審判対象論との結びつきがあると指摘されている
(18)
｡
確かに, 事実記載説は, 公訴事実対象説と結びついて主張されていたが
(19)
,
事実記載説は, 訴因対象説のみならず公訴事実対象説からも主張されてい
る
(20)
ことから, 関連性はあれ, 必然的な結びつきがあるとまでは言うことが
できない｡
(3) 判例の立場
仙台高判昭和24年６月７日高刑集２巻１号12頁は, 窃盗の共同正犯の訴
因であるところ, 訴因変更を経ることなく窃盗の幇助を認めた事案で,
｢訴因とは公訴事実を法律的に構成したものをいい, ことに法律的に構成
するとは, 刑罰法令の各本條に定める犯罪構成要件にあてはめて叙述する
ということに外ならないから, 訴因と判決の認定事実との間に若干の相違
があつてもその間に公訴事実としての同一性が失われす, 同時に, そのあ
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てはめられた構成要件の同一性もまた失われていないならば, 両者は同一
性を保つているものというべきで, 判決の事実認定において, 訴因をこの
程度に変更するには, 固より刑事訴訟法第三百十二條の措置を執るの要が
ない｡ ところで, 前記本件訴因の窃盗の共同正犯と原判決認定の窃盗の幇
助とでは, 両者の基本的事実関係は同一で單に犯行の態様を異にするに過
ぎぬものであるから, 両者が公訴事実に於いて同一性を有するものという
べきことは, 従来における大審院幾多の判例に徴して疑なく, 又共犯の観
念は講学上犯罪構成要件の修正形式とか刑罰拡張原因などと呼ばれるとこ
ろのもので, それ自体が別個の犯罪構成要件を成立せしめる要素ではない
から, ある罪の共同正犯とせられているものをその罪の幇助に変更したか
らとて, それによつて犯罪構成要件の同一性を失わしめたということはで
きないのである｣ として, 窃盗の共同正犯と窃盗の幇助が少なくとも罪名
を同じくする以上, 訴因の変更が不要であると判示したのである｡ このよ
うに, ｢比較的初期の高裁判例の中には, 法律構成説ないしこれに近い考
えに依拠したものと推察されるものが, かなり見受けられた
(21)
｣ と評価され
ている｡
これに対して, 名古屋高判昭和24年５月２日特報１号６頁も窃盗の共同
正犯の訴因であるところ, 窃盗の幇助を認定した事案であるが, 訴因の変
更が必要であるとすると述べている｡ すなわち, 訴因変更の規定は, ｢仮
令公訴事実の同一性を害さぬ場合でも法定の手続による追加, 撤回, 変更
がなされぬ限り起訴状に訴因を以て明示されていない事実はそれが被告人
に実質的に不利益を與えると否とを問わず審判の対象とすることを禁止し
当事者に対して不測の事実認定を受けないことを保障し当事者をして安じ
て起訴状の又はその後の法定の手続によつて審判の対象とされている当該
訴因に攻撃防禦を集中せしめる趣旨であつて訴因の異別は副一的に且嚴格
に判定すべき｣ とした上で, ｢窃盜行爲自体とその窃盜の幇助行爲とはそ
の基本的関係を同一にするものでその認定の変更は事実の同一性を害さぬ
とはいい得るが被告人が窃盜をしたのではなく單に他人の窃盜行爲を幇助
したものだというのでわ被告人に窃取行爲が存せず他人の窃取行爲に便宜
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を與えたというのであるからその犯罪構成の事実に異同があり所謂訴因を
異にすること明かで從つて当事者としてもその何れかによつて攻撃防禦の
方法乃至資料の使用において差異を生ぜざるを得ないので窃盜行爲自体の
存否に弁論を集中させながら突如として法定の手続によらず窃盜幇助を認
定するが如きは当事者としては不測の事実認定を受けたもので当事者特に
被告人特に被告人側の防禦権を不当に奪つたものに外ならぬ｡ 原審が前掲
説示のように起訴状の訴因を以て明示された事実が被告人に窃盜行爲あり
となすのに法定の手続を経ることなくこれと訴因を別にする被告人が他人
の窃盜行爲を幇助したと認定したのは同法第三百七十八條第三号に該当す
る不法を敢えてしたとする前掲控訴趣意はその理由あるもの｣ と判示した｡
このように ｢比較的初期の高裁判例｣ においては, 事実記載説に依拠した
と解されるものもあり, 法律構成説と事実記載説の意見対立が見られた｡
最高裁判所は, 最決昭和40年12月24日刑集19巻９号827頁において, ｢記
録によれば, 第一審判決は, 本件逋脱所得の内容として, 検察官の主張し
なかつた仮払金一七五万円, 貸付金五万円を新たに認定し, また, 検察官
の主張した借入金七五万円を削除して認定しており, 原判決は, 訴因変更
手続を経由することなく右のごとく認定した第一審判決が違法であるとは
いえないと判示しているが, かような認定は, 被告人側の防禦に実質的な
不利益を与えることもありうるのであるから, 訴因変更の手続を要する｣
と判示している｡ このように, 最高裁は, 法律構成に変化がなくとも事実
の変動がある場合には訴因変更が必要としている
(22)
｡ 加えて, 最判昭和28年
５月８日刑集７巻５号965頁は, ｢第一審判決が本件起訴状に基いて背任の
事案を認定しこれに対して背任罪の規定を適用してもそれは詐欺の事実が
確定されているものといわねばならない｡ 従つて第一審判決は詐欺の事実
を認定しながら背任の法条を適用した誤があるものといわねばならないか
ら原審が第一審判決を破棄した上適条の誤を正したのは正当であり, 右の
ような場合には訴因の変更を必要とするものではない｣ と判示した｡ した
がって, 最高裁は, 事実関係に変動がなければ, 法律構成・罰条適用が異
なっていても訴因変更を要しないとしている
(23)
｡ 以上のことから, 判例は,
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事実記載説の立場にあるといってよい
(24)
｡
2. 具体的防御説と抽象的防御説
事実記載説は, 通説・判例といえる状況にあるが, その中でも抽象的防
御説と具体的防御説のいずれを採るべきか議論が分かれている｡ 抽象的防
御説は, ｢被告人の防御上の不利益を, 抽象的ないし一般的な見地から判
定すべきである立場
(25)
｣ あるいは ｢訴因事実と認定事実を一般的, 類型的に
対比することにより判定
(26)
｣ する立場であるとされる｡ これは, ｢防御の抽
象的保障でよいとする説のようにきこえるが……, そうではなく, 訴因変
更の不要な場合を一般に防御活動が及びうる範囲に限定
(27)
｣ するものである｡
具体的防御説は, ｢被告人の防御活動等具体的な審理の経過状況にかんが
み個々の事件ごとに個別的に判定
(28)
｣ する立場であるとされる｡ これは,
｢具体的な防御の保障を要求する説のようにきこえるが……, そうではな
く, たまたま防御活動をしていれば訴因変更の要はないという免責の論理
を認める考え方
(29)
｣ だとされている｡ この両説は, ｢もともと判例の分類・
解説を試みた際の道具概念
(30)
｣ であった
(31)
｡ そこで, この両説に該当し得る判
例を概観する｡
(1) 具体的防御説
具体的防御説に立ったと評価されているものとして, 最判昭和29年１月
21日刑集８巻１号71頁が挙げられている｡ これは, 窃盗の共同正犯の訴因
につき, 訴因変更の手続を経ることなく, 訴因に記載されていない窃盗幇
助の事実を認定した事案である｡ 本判決は, ｢法が訴因及びその変更手続
を定めた趣旨は, 原判決説示のごとく, 審理の対象, 範囲を明確にして,
被告人の防禦に不利益を与えないためであると認められるから, 裁判所は,
審理の経過に鑑み被告人の防禦に実質的な不利益を生ずる虞れがないもの
と認めるときは, 公訴事実の同一性を害しない限度において, 訴因変更手
続をしないで, 訴因と異る事実を認定しても差支えない｣ とした上で,
｢第一審公判廷で, 窃盗共同正犯の訴因に対し, これを否認し, 第一審判
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決認定の窃盗幇助の事実を以て弁解しており, 本件公訴事実の範囲内に属
するものと認められる窃盗幇助の防禦に実質的な不利益を生ずる虞れはな
い｣ と判示した｡ すなわち, 被告人が ｢相被告人Ｂと共謀の上昭和25年10
月８日……Ｃ方牛小屋で同人所有の二才雌牛一頭を窃取した｣ という訴因
に対し, 被告人が ｢司法警察員の取調にも亦原審公判廷に於ても自分は牛
の所在をＢに教えてやりその牛を処分してやつた旨主張している｣ という
具体的な審理経過を基に被告人の防御に実質的な不利益が生じる恐れがあっ
たか否かを判断しており, 本判決は具体的防御説を採っているといってよ
い
(32)
｡
具体的防御説に対しては次のような批判が存する｡ 個別判断であること
から, 客観的基準が立てにくく訴因変更の要否の基準として曖昧である｡
加えて, ｢たまたま防御活動をしていれば訴因変更の要はないという免責
の論理｣ であることから, 多くの場合, 防御が尽くされているがゆえに訴
因変更が不要という結論に至り, 訴因制度を設けた趣旨が没却されてしま
う
(33)
｡ このような批判が出たことで, 判例は具体的防御説から抽象的防御説
へと転じたという見方がなされるようになった
(34)
｡
(2) 抽象的防御説
抽象的防御説に立ったと評価されているものとして, 最判昭和36年６月
13日刑集15巻６号961頁が挙げられている｡ これは, 収賄の共同正犯の訴
因に対し, 訴因罰条を変更することなく贈賄の共同正犯を認定した事案で
ある
(35)
｡ 本判決は, ｢本件公訴事実と原判決認定の事実とは, 基本的事実関
係においては, 同一であると認められるけれども, もともと収賄と贈賄と
は, 犯罪構成要件を異にするばかりでなく, 一方は賄賂の収受であり, 他
方は賄賂の供与であつて, 行為の態様が全く相反する犯罪であるから, 収
賄の犯行に加功したという訴因に対し, 訴因罰条の変更手続を履まずに,
贈賄の犯行に加功したという事実を認定することは, 被告人に不当な不意
打を加え, その防禦に実質的な不利益を与える虞れがある｣ と判示し, 訴
因変更が必要であるとした｡
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また, 最判昭和41年７月26日刑集20巻６号711頁は, 業務上横領の訴因
をもって起訴されたが, 特別背任の訴因に変更されていたところ, 起訴状
に記載された事実および業務上横領を認定したという事案である｡ 本判決
は, ｢一審で当初起訴にかかる業務上横領の訴因につき被告人に防禦の機
会が与えられていたとしても, 既に特別背任の訴因に変更されている以上,
爾後における被告人側の防禦は専ら同訴因についてなされていたものとみ
るべきであるから, これを再び業務上横領と認定するためには, 更に訴因
罰条の変更ないし追加手続をとり, 改めて業務上横領の訴因につき防禦の
機会を与える必要がある｣ と判示した｡ これらの判例は, ｢具体的な訴訟
経過を離れて訴因と認定事実とを比較し, 訴因変更を行わないことが抽象
的・類型的に被告人の防御に不利益を所持させるおそれがあるか否かの観
点から判断する
(36)
｣ 抽象的防御説を採っていると評価されている｡
以上の具体的防御説と抽象的防御説の判例の流れは, 1950年代において
は, 縮小理論を活用する場合と, 具体的防御説に立脚する場合の二つに分
かれていたところ, 1960年代においては, 後者の場合は, 具体的防御説に
立脚する流れが抽象的防御説へと方向転換したと解されている
(37)
｡ 学説上も,
抽象的防御説が通説となったことで, ｢訴因変更の要否をめぐる従来の議
論は, 事実記載説を前提とした抽象的防御説の立場を到達点とすると総括
(38)
｣
されている
(39)
｡
(3) 具体的防御説から抽象的防御説への変遷について
抽象的防御説が一つの到達点となったとしても, それをもって具体的防
御説の見地が学説・判例から姿を消したわけではない
(40)
｡ 例えば, 最決昭和
55年３月４日刑集34巻３号89頁が挙げられている
(41)
｡ これは, 酒酔い運転の
罪で起訴されたのに対し, 訴因変更の手続を経ることなく酒気帯び運転を
認定したという事案である
(42)
｡ 最高裁は, ｢道路交通法一一七条の二第一号
の酒酔い運転も同法一一九条一項七号の二の酒気帯び運転も基本的には同
法六五条一項違反の行為である点で共通し, 前者に対する被告人の防禦は
通常の場合後者のそれを包含し, もとよりその法定刑も後者は前者より軽
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く, しかも本件においては運転開始前の飲酒量, 飲酒の状況等ひいて運転
当時の身体内のアルコール保有量の点につき被告人の防禦は尽されている
ことが記録上明らかであるから, 前者の訴因に対し原判決が訴因変更の手
続を経ずに後者の罪を認定したからといつて, これにより被告人の実質的
防禦権を不当に制限したものとは認められ｣ ないと判示した｡
この決定は, ①酒酔い運転と酒気帯び運転が道路交通法65条違反で共通
しており, 酒酔い運転に対する被告人の防御が通常は酒気帯び運転の防御
を含み, 法定刑も後者は前者よりも軽いという点, ②本件において運転当
時の身体内のアルコール保有量についての被告人の防御が尽くされている
という点の二つの論点がある｡ ①の点は, 縮小認定の問題とされている｡
酒酔い運転の構成要件は, 身体内のアルコール保有量のいかんを問わず
｢酒に酔った状態｣ にあったこと, すなわち ｢アルコールの影響により正
常な運転ができないおそれがある状態｣ にあったことである｡ これに対し
て酒気帯び運転は, ｢身体に政令で定める程度以上にアルコールを保有す
る状態｣ にあったことである｡ そうすると, 酒に弱い体質の者がアルコー
ルを摂取した場合, 酒酔い運転には当たるが, 酒気帯び運転には当たらな
いという状態が論理的には生じ得る
(43)
｡ しかし, 実務上, 酒気帯び運転に当
たらないアルコール保有量の者を酒酔い運転で起訴することがまれである
ことから, 酒酔い運転の訴因には, 通常, 政令に定める以上に身体内のア
ルコール保有量がある旨の主張が黙示的に含まれていると解することも可
能となり, 酒酔い運転と酒気帯び運転は, ｢大は小を兼ねる｣ の関係 (あ
るいはそれに準ずる類型) となり, 縮小認定が適用可能であるとされる
(44)
｡
②の点は, 具体的審理経過の点に言及していることから, 具体的防御説の
見地が取り入れられていると解されている
(45)
｡ 本決定は, 酒酔い運転と酒気
帯び運転が例外的な場合に ｢大は小を兼ねる｣ の関係にないが, このよう
な場合でも訴因変更が不要であることを基礎づけるために, 具体的な審理
経過から被告人の防御が尽くされているかを検討したとされているのであ
る｡ この立場からは, ｢本決定により, 具体的防禦説の見地がまったく捨
象されあるいは克服されているとはいえない
(46)
｣ ということになる｡
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しかし, ｢訴因の特定に不可欠な事項が変動している場合には審判対象
画定の見地から訴因変更が必要｣ なのは, ｢検察官の訴追意思が及んでい
るか否か｣ が問題となるからであって, ｢縮小認定の場合｣ は, ｢検察官の
訴追意思が及んでいる……範囲内といえるわけで, 少なくとも審判対象の
見地から訴因変更が必要となることはない理由は, そのように説明できる｣
とされる
(47)
｡ 本決定は, ｢検察官が酒酔い運転の訴因で起訴したときに, 酒
気帯び運転の訴追意思があるのかないのかという点こそが問題｣ となって
おり, ｢酒気帯び運転にも検察官の訴追意思が及んでいる｣ ことから縮小
認定が可能となるが, ｢検察官の訴追意思が及んでいる範囲内にあっても,
なお争点の明確化による不意打ち防止については十分な配慮を要するとい
う……考え方に立って, 酒気帯び運転の認定が不意打ちではなかったこと
を念のために示した｣ と評価することもできる
(48)
｡ この理解によれば, 本決
定は, 具体的防御説の見地を取り入れたものではなく, 不意打ち防止の観
点から検討されたのであって, ｢具体的防御説の復権｣ とはいえないこと
になる
(49)
｡ ただし, この立場に依ったとしても, ｢不意打ち防止機能｣ は,
審判対象画定の見地とその反射効である抽象的防御の見地からの判断とは
性質を異にするとされている
(50)
ことから, ｢具体的防御説に立脚する流れが
抽象的防御説へと方向転換｣ した流れそのものと評価することはできない｡
(4) 抽象的防御説への批判と二段階防禦説
抽象的防御説には, 審判対象論・訴因の機能論との整合性から批判がな
されている｡ 審判対象論については, 訴因対象説が通説となり, 訴因の機
能としては, 第一に審判対象の設定が挙げられているのである｡ 訴因を事
実と捉え, 訴因対象説から事実記載説を採り, 事実の変化と訴因変更の要
否とを結びつけることに矛盾はない｡ しかし, 訴因変更の要否の検討に際
して, 防御の利益のみを考慮して, 訴因の審判対象設定の機能に言及しな
いことは, 訴因の機能論と関係で不十分であると批判されている
(51)(52)
｡
また, 抽象的防御説から訴因変更が不要とされる場合であっても, 現実
の事案を前提にすると, 具体的な防御の観点から訴因の変更が必要になる
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ケースがあると指摘されている｡ 例えば, 犯罪の日時についてのわずかな
変更について, 抽象的防御説にたてば訴因変更が不要であるが, 被告人側
がアリバイを主張している場合である｡ この場合には具体的な防御の不利
益の有無を考慮すべきであるとして批判されることになる
(53)
｡ そこで, この
立場から, ①第一次的に抽象的な見地から防御に支障を生じないか検討し,
②第二次的に個別の具体的な防御上の不利益を考慮する, という ｢二段構
えの防禦説｣ が主張されている
(54)
｡ このような状況にある中で ｢訴因変更の
要否に関する新たな判断枠組みを示した
(55)
｣ のが本平成13年決定である｡
Ⅲ 平成13年決定の意義と従前の判例との関係
1. 平成13年決定の意義
本決定は, 訴因変更の要否につき, ２段階の判断枠組みを示したこと,
審判対象の画定という見地が求められると判示したことに意義があるとさ
れている
(56)
｡ そこで, それぞれの段階ごとの判断枠組みとその意義を確認し
ていくことにする｡
２段階枠組みにおける第１段階の枠組みについては, 次のように述べて
いる｡ ｢訴因において実行行為者が明示された場合にそれと異なる認定を
するとしても, 審判対象の画定という見地からは, 訴因変更が必要となる
とはいえない｣ のである｡ それは, ｢殺人罪の共同正犯の訴因としては,
その実行行為者がだれであるかが明示されていないからといって, それだ
けで直ちに訴因の記載として罪となるべき事実の特定に欠けるものとはい
えない｣ ことを根拠とする｡ すなわち, ｢訴因として明示された事項が審
判対象の画定に必要な事項であれば, 訴因変更が必要であることを前提と
して……, 一般的に, 訴因変更の要否を判断する場合には, まずその事項
が審判対象を画定するのに必要な事項か否かを検討
(57)
｣ することになるので
ある｡ 第１段階の判断枠組みにおいては, ｢審判対象を画定する見地から｣
訴因の記載として不可欠な事項 (絶対的要訴因変更事項
(58)
) の変動について
は, 例外なく訴因変更が必要とされることになる
(59)
｡ それは, 訴因の特定に
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おいて識別説を採ることを前提として, 訴因の特定に必要な記載事項が他
の犯罪事実との区別をすることで審判対象を画定させるものである以上,
当該事項の変更は, 審判対象の変更を意味するからである｡ そうすると,
訴因変更を経ずに訴因と異なる事実を認定することは, 検察官が主張して
いない審判対象以外の犯罪事実を裁判所が認定することにほかならず, ま
さに検察官に審判対象の設定権を付与した現行刑訴法に違反していること
になる
(60)
｡
第２段階の判断枠組みは次のようなものである｡ ｢実行行為者の明示｣
は, ｢訴因の記載として不可欠な事項ではない｣ が, ｢一般的に, 被告人の
防御にとって重要な事項｣ であって, これに争いがある場合には, 検察官
が明示することが望ましいことになる｡ そこで, ｢検察官が訴因において
その実行行為者の明示をした以上, 判決においてそれと実質的に異なる認
定をするには, 原則として, 訴因変更手続を要する｣ としている｡ すなわ
ち, 訴因の特定には必要ではない記載事項について訴因における記載事項
と異なる認定をする場合が問題となっているのである｡ この場合, 訴因変
更手続きを必要とすることが原則となる｡ それは, 訴因に記載することが
不可欠ではない事項であっても, 訴因として明示された場合には審理の対
象となり, 審理の結果として, 争った事実と異なる事実を裁判所が当然に
認定できてしまうと被告人への不意打ちになってしまうから, 訴因変更が
必要であることを原則としているのである
(61)
｡ ただし, ｢被告人の防御の具
体的な状況等の審理の経過に照らし, 被告人に不意打ちを与えるものでは
ないと認められ, かつ, 判決で認定される事実が訴因に記載された事実と
比べて被告人にとってより不利益であるとはいえない場合には, 例外的に,
訴因変更手続を経ることなく訴因と異なる｣ 事実を ｢認定することも違法
ではない｣ とした｡ この例外判断の場面においては, 原則で ｢不意打ち防
止｣ の観点によって訴因変更が要請されることの裏側として, 公判審理の
過程で被告人に防御の機会が付与されていれば, 不意打ちとはならないこ
とから, 訴因変更を経ることなく, 訴因と異なる事実を認定することが許
されることになる
(62)
｡
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2. 平成13年決定以前の判例との関係
(1) 概要
平成13年決定における第１段階の判断枠組みは, それまでの判例に対し
て, 防御の利益のみを考慮して, 訴因の審判対象設定の機能に言及してい
ないという批判が向けられていた中で呈示された新たな枠組みと評価され
ている
(63)
｡ そうすると, この枠組みが従前の議論, すなわち, 抽象的防御説
と具体的防御説とはどのような関係にあるのかが問題となる｡
この点につき, 平成13年決定における第１段階の判断枠組みが, 従前の
｢抽象的防御説の観点と実質的に異ならない
(64)
｣ とする理解と, 従前の抽象
的防御説では ｢訴因の記載として不可欠な事項｣ の観点が欠落している以
上, ｢抽象的防禦に必要な事項を二分｣ していることになり
(65)
, 従来の抽象
的防御説は, 平成13年決定の第一段階の枠組みよりも広いものであるとの
理解に分かれる｡
平成13年決定における第２段階の判断枠組みは, 抽象的防御説から訴因
変更が不要とされる場合であっても, 現実の事案を前提にすると, 具体的
な防御の観点から訴因の変更が必要になるケースがあると批判されていた
点への対応と見ることができる｡ そうすると, ｢具体的防禦説による処理
が, 例外的・補充的に許される場合
(66)
｣ であるとして, 具体的防御説の見地
が取り入れられていると解する理解がある
(67)
｡ これに対しては, 第２段階の
判断枠組みは, 訴因の機能とは関係のない ｢争点明確化による不意打ち防
止｣ を基礎にしていることから, 抽象的防御説とも具体的防御説とも異な
るものであるという理解もある｡
(2) 検討
平成13年決定の２段階の判断枠組みは, これまで確認した判例の流れと
どのような関係にあるのだろうか｡ まず, 第１段階の判断枠組みから検討
したい｡ 平成13年決定は, ｢審判対象の画定｣ の見地から検討を加えるも
のであり, これをうけて ｢従来の議論が, 専ら被告人の防御に対する不利
益に焦点をあてていたことには｣, ｢訴因の果たすべき機能から理論的反省｣
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を迫られることになったと評価されている
(68)
が, これは, 平成13年決定以前
の訴因変更の要否に関する学説において訴因の機能論が捨象されていたこ
とを意味しない
(69)
｡ たとえば, ｢訴因……を審判の対象とみるならば, 審判
対象としての同一性いかんという観点から具体的な訴訟の進行とは一応独
立に, 客観的に訴因変更要否の限界を定めるべき
(70)
｣ とする見解がある｡ さ
らに, 被告人の防御と審判対象の画定の関係については, 次のような見解
が存する｡ すなわち, 起訴状に記載される事項のうち, その内容がとくに
重要なのは, 訴因の明示が法で求められている ｢公訴事実｣ であり, これ
は, ｢検察官からみれば公訴提起の対象であり, 裁判所からみれば審理判
決の対象であるところの犯罪事実である｡ 被告人からみれば, むろんこれ
が防禦の対象と｣ いうことになる｡ ｢職権主義が後退し, 当事者の立証活
動が重視されることになると, 被告人に対してつねに審判の対象を明示し
ておくことは, 十分な防禦の機会を保障するための不可欠の前提というべ
きであろう｡ したがって, 当事者主義化した現行法において, まず公訴事
実の具体的表示の要請, および, 公訴事実が変動する場合の告知の要請を
生ずるのは, 被告人の防禦の必要という観点からみて, 当然のことであっ
た
(71)
｣ とされている｡ そもそも訴因の機能は, 審判対象の画定と被告人の防
御範囲の限定にある｡ 抽象的防御説は, 訴因の後者の機能に着目した見解
である
(72)
｡ では, ｢最高裁こそが, 審判対象論ないし訴因の機能論と訴因変
更要否論との間に 『不整合』 を来していた
(73)
｣ のであろうか｡ すなわち, 最
高裁は, 平成13年決定まで, 審判対象の画定の見地を取り入れていなかっ
たのであろうか｡ この点については, 最判昭和41年７月26日刑集20巻６号
711頁が, 業務上横領の点についてすでに審理が尽くされていたにもかか
わらず, 特別背任の訴因に対し業務上横領の事実を認定してはならないと
しているのは, ｢業務上横領の事実が検察官の主張するところの審理の対
象になっていなかったからにほかならない｣ のであって, ｢訴因変更の要
否の問題も, 第一次的には, 訴因はそもそも審判の対象であり, 検察官の
主張であるということを基本に据え, 一般的な防御の視点はそれといわば
裏腹の関係にあるものとして, 併せて取り上げるのが相当である｣ と評価
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されている
(74)
｡ そうすると, 最高裁は, 審判対象の画定の見地は, 被告人の
防御範囲の限定の裏返しとしてすでに扱っていたのであって, 平成13年決
定においてはじめて取り入れられたものではないことになる
(75)
｡
次に, 第２段階の判断枠組みについて検討する｡ こちらの判断枠組みは,
抽象的防御説・具体的防御説とどのような関係にあるのだろうか｡ 第２段
階における原則の判断枠組みは, ｢一般的に, 被告人の防御にとって重要
な事項｣ が ｢原則として, 訴因変更手続を要する｣ としていることから,
｢被告人の防御上の不利益を, 抽象的ないし一般的な見地から判定｣ する
抽象的防御説に依っているようにも見える｡ しかし, この場面では, ｢訴
訟の実態を離れては判断できない
(76)
｣ のであり, そうすると, 具体的な審理
経過と防御上の具体的な不利益の有無が考慮される必要がある｡ これは,
審判対象の画定の見地そしてその反射効である抽象的防御の見地からの判
断とは性質が異なる
(77)
｡ 第２段階の例外の判断枠組みは, ｢被告人の防御の
具体的な状況等の審理の経過に照らし, 被告人に不意打ちを与えるもので
はないと認められ, かつ, 判決で認定される事実が訴因に記載された事実
と比べて被告人にとってより不利益であるとはいえない場合｣ に訴因変更
が不要であるというものであり, この判断基準は, ｢具体防御説とは似て
非なる基準
(78)
｣ だとする指摘と, そのように ｢断言することはできない
(79)
｣ と
いう指摘がある｡ 第２段階の判断枠組みにおいて, ｢審判対象の策定にとっ
て不可欠ではないが, 被告人の具体的な防禦活動にとって重要な事実が訴
因に明示されているとき, これと実質的に異なる事実を認定するには, 原
則として訴因の変更が必要である｣ とし, ｢しかし, 具体的な審理状況と
被告人の防禦の具体的状況に照らし, 防禦上の実質的不利益がないと認め
られる場合には, 例外的に訴因変更の必要はない｣ が, これは ｢例外的な
事後救済の説明とみられるので, これを事実認定を行う裁判所及びそれに
向けた活動をする検察官の一般的行動準則とみるのは適切ではな｣ いとす
る理解がある
(80)
｡ 従来の具体的防御説が具体的審理経過を訴因変更の不要性
を根拠づける事情としていた点で, 例外との近接が認められ, 具体的防御
内容を訴因変更の必要性を根拠づける事情として考慮する ｢具体的防御の
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観点
(81)
｣ は, 第２段階の原則判断との近接性が認められる｡ この限度におい
て, 具体的な判断が取り込まれている｡
以上から, 平成13年決定の２段階枠組みの構造は, 従前の議論の批判を
克服するものである｡ すなわち, 第１段階では抽象的防御説に基づきかつ
審判対象の画定の見地を前面に出して検討を加え, 第２段階で具体的防御
の観点から検討を加えている｡ これは, 訴因の機能論の視点を欠いていた
こと, 抽象的防御説に立っても具体的判断が必要なケースがあることの批
判に応えるものとなっている｡ また, このような２段階の判断は, 平成13
年決定の前に学説からもいくつか提示されていた｡ たとえば, 起訴状の
｢罪となるべき事実｣ の記載を, ①審判の対象を特定するために必要不可
欠な部分と, ②その他の部分とに分けて考えて, ①の変動はつねに訴因変
更を必要とするが, ②の変動は被告人の防御にとって重要であったかを判
断して重要でない場合には訴因変更を必要としないというものである
(82)
｡
3. 平成13年決定の影響
平成13年決定の後も, 例えば東京高判平成15年５月14日判時1857号145
頁は, ｢起訴状記載の公訴事実は, これを素直に読む限り, 廉価売却, 販
売委託, 高値買戻しという一連の本件取引がＡにとって一方的に不利益で,
損害を与える不要なものであるのに, 敢えてその取引をしてＡに損害を生
じさせたという, 本件取引全体の任務違背性を問題とし, 廉価売却を含む
一連の本件取引行為を背任の実行行為として｣ いるのに対し, ｢原判決は,
一連の取引は全てＡの資産を私的に流用するためにした架空のものである
と断じ, 債務を負担していないのに手形を振り出し, 決済したという行為
を背任行為ととらえ, ＡとＢとの本件取引は, その背任行為を取引行為に
偽装するためにした架空のものであるとし, いわば犯罪行為を隠蔽するた
めにした偽装工作にすぎない｣ として訴因と異なる態様の背任行為を認定
した事案につき, ｢起訴状記載の公訴事実と原判決の認定した罪となるべ
き事実を比較すると, その事実の社会的, 法律的意味合いを大きく異にす
る重要な事実の変更があり, その各事実を一般的, 類型的に比較すると,
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明らかに被告人の防禦に実質的な不利益が生じる事実の変更であり, 本件
のような場合, 訴因変更の手続を経ないで, 原判決のような認定をするこ
とは原則として許され｣ ず, ｢具体的な訴訟の経緯をみても, 原判決の認
定した罪となるべき事実については, 被告人側の防禦が尽くされていると
は認め難く, 不意打ちの認定であるといわざるを得ない｣ と判示した｡ こ
れは, ｢審判対象の画定という見地｣ は存せず, もっぱら被告人の防御の
見地から訴因変更の要否が判断されていた
(83)
｡
これに対し, 最決平成24年２月29日刑集66巻４号589頁は, 平成13年決
定の ｢判断枠組みを具体的に適用した最初の最高裁判例
(84)
｣ であるとされて
いる｡ 本件公訴事実は, 要旨, ｢被告人は, 借金苦等からガス自殺をしよ
うとして, 平成20年12月27日午後６時10分頃から同日午後７時30分頃まで
の間, 長崎市内に所在するＡらが現に住居に使用する木造スレート葺２階
建ての当時の被告人方 (総床面積約 88.2 m2) １階台所において, 戸を閉
めて同台所を密閉させた上, 同台所に設置されたガス元栓とグリル付ガス
テーブル (以下 『本件ガスコンロ』 という｡) を接続しているガスホース
を取り外し, 同元栓を開栓して可燃性混合気体である P13A都市ガスを
流出させて同台所に同ガスを充満させたが, 同ガスに一酸化炭素が含まれ
ておらず自殺できなかったため, 同台所に充満した同ガスに引火, 爆発さ
せて爆死しようと企て, 同日午後７時30分頃, 同ガスに引火させれば爆発
し, 同被告人方が焼損するとともにその周辺の居宅に延焼し得ることを認
識しながら, 本件ガスコンロの点火スイッチを作動させて点火し, 同ガス
に引火, 爆発させて火を放ち, よって, 上記Ａらが現に住居に使用する同
被告人方を全焼させて焼損させるとともに, Ｂらが現に住居として使用す
る木造スレート葺２階建て居宅 (総床面積約 84.93 m2) の軒桁等約 8.6 m2
等を焼損させたものである｣ というものである｡ 第１審判決は, 被告人が
上記ガスに引火, 爆発させた方法について, 訴因の範囲内で, 被告人が点
火スイッチを頭部で押し込み, 作動させて点火したと認定した｡ しかし,
原判決は, このような被告人の行為を認定することはできないとして第１
審判決を破棄し, 訴因変更手続を経ずに, 上記ガスに引火, 爆発させた方
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法を特定することなく, 被告人が ｢何らかの方法により｣ 上記ガスに引火,
爆発させたと認定した｡
被告人側は, 原判決が訴因変更手続を経ずに上記ガスに引火, 爆発させ
た方法について訴因と異なる認定をしたことは違法であると主張して上告
した｡ これに対して最高裁は以下のように判示した｡
｢被告人が上記ガスに引火, 爆発させた方法は, 本件現住建造物等放火
罪の実行行為の内容をなすものであって, 一般的に被告人の防御にとって
重要な事項であるから, 判決において訴因と実質的に異なる認定をするに
は, 原則として, 訴因変更手続を要するが, 例外的に, 被告人の防御の具
体的な状況等の審理の経過に照らし, 被告人に不意打ちを与えず, かつ,
判決で認定される事実が訴因に記載された事実と比べて被告人にとってよ
り不利益であるとはいえない場合には, 訴因変更手続を経ることなく訴因
と異なる実行行為を認定することも違法ではないと解される｣ としたうえ
で, ｢原審において訴因変更手続が行われていないことは前記のとおりで
あるから, 本件が上記の例外的に訴因と異なる実行行為を認定し得る場合
であるか否かについて検討する｡ 第１審及び原審において, 検察官は, 上
記ガスに引火, 爆発した原因が本件ガスコンロの点火スイッチの作動によ
る点火にあるとした上で, 被告人が同スイッチを作動させて点火し, 上記
ガスに引火, 爆発させたと主張し, これに対して被告人は, 故意に同スイッ
チを作動させて点火したことはなく, また, 上記ガスに引火, 爆発した原
因は, 上記台所に置かれていた冷蔵庫の部品から出る火花その他の火源に
ある可能性があると主張していた｡ そして, 検察官は, 上記ガスに引火,
爆発した原因が同スイッチを作動させた行為以外の行為であるとした場合
の被告人の刑事責任に関する予備的な主張は行っておらず, 裁判所も, そ
のような行為の具体的可能性やその場合の被告人の刑事責任の有無, 内容
に関し, 求釈明や証拠調べにおける発問等はしていなかったものである｡
このような審理の経過に照らせば, 原判決が, 同スイッチを作動させた行
為以外の行為により引火, 爆発させた具体的可能性等について何ら審理す
ることなく 『何らかの方法により』 引火, 爆発させたと認定したことは,
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引火, 爆発させた行為についての本件審理における攻防の範囲を越えて無
限定な認定をした点において被告人に不意打ちを与えるものといわざるを
得ない｡ そうすると, 原判決が訴因変更手続を経ずに上記認定をしたこと
には違法｣ であるとした｡
本決定は, 平成13年決定の第２段階の判断枠組みの問題と位置づけ, 例
外判断の枠内に至り, 不意打ちを与えていることから訴因変更を経ない事
実認定を違法とした｡ 平成13年決定の判断枠組みが使用されたことから,
下級審でもこの枠組みを用いた判決が出てくるものと思われる｡
Ⅳ 結 論
本稿は, 平成13年決定を, それ以前の学説・判例の流れから検討を加え
た｡ ２段階枠組み構造の第１段階では, 具体的防御説から抽象的防御説へ
の転換の継続であり, ここでの ｢審判対象の画定の見地｣ による判断枠組
みは, ｢裏返しの抽象的防御説｣ ということができる｡ それは, 検察官の
審判対象の画定がその反射効として被告人の防御範囲の画定を意味するか
らである｡ ｢審判対象の画定の見地｣ が求められたのは, 従前の抽象的防
御説が, 防御の利益のみに焦点を当てて審判対象論・訴因の機能からのア
プローチを欠いていたという批判を克服するためである｡
２段階枠組み構造の第２段階では, 抽象的防御説が事実記載説の到達点
だとしても, 具体的な防御の観点から訴因変更が必要な場合への対策が求
められていたことへの対応とみることができる｡ そこでは, 従来の具体的
防御説ではない具体的防御の観点が取り入れられている｡ すなわち, 従前
の具体的防御説は具体的審理過程を訴因変更の不要性を基礎づけるものと
していたのに対し, 具体的防御の観点は, 具体的防御内容を訴因変更の必
要性を基礎づけるものとして考慮している点に違いがある｡
これらの観点は, 平成13年決定に至る前にその萌芽が判例・学説に存し
ており, その流れの中で変化してきたものといってよい｡ この判断枠組み
が平成24年決定で用いられていることから, 今後も訴因変更の要否判断は
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この２段階枠組みで判断されていくことになろう｡
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